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Ouderlijke boedelverdeling wordt wettelijke 
verdeling; contract wordt erfrecht 
Conclusie ventieltechniek 8 februari 2010, LJN BL5593 
 
In EstateTip Review 2010-08 beloofden wij u nader in te gaan op de conclusie van A-G 
IJzerman inzake Hof Amsterdam 16 januari 2009. De vraag die speelt, is of met een 
ouderlijke boedelverdeling, waarin is bepaald dat over de vorderingen van de kinderen 
géén rente verschuldigd is, zonder ‘tenzijtje’, de rente zonder schenkingsperikelen en 
met successierechtelijk gevolg gewijzigd kan worden na het overlijden van erflater. Het 
antwoord is niet zonder belang. Immers door het spelen met de rente kan de heffing van 
erfbelasting beïnvloed worden bij het eerste, maar vanzelfsprekend ook bij het tweede 
overlijden. Bij de Hoge Raad ligt overigens ook nog de zaak die in eerste instantie 
speelde bij Rechtbank Den Haag 7 april 2009, LJN BI4139, EstateTip Review 2009-05, 
waar het ging om een ouderlijke boedelverdeling met een rente van 6% enkelvoudig, ook 
zonder ‘tenzijtje’, door A-G IJzerman in noot 2 van zijn hierna te bespreken conclusie van 
8 februari 2010 ‘spiegelbeeldig’ genoemd. 
U weet de A-G komt tot de conclusie dat de door de erfgenamen gesloten overeenkomst 
een verkrijging krachtens erfrecht betreft en de schenkingsaanslagen ter zake ten 
onrechte zijn opgelegd. Het ontbreken van een tenzijtje staat aan het ventileren niet in de 
weg. Welke route bewandelt hij om tot deze visie te komen? 
 
Vooraf willen wij kort ingaan op de ‘dan wel-discussie’. Sluit een door erflater 
vastgestelde rente een ‘erfrechtelijke’ renteovereenkomst op basis van art. 4:13 lid 4 BW 
uit? De A-G heeft, anders dan Hof Amsterdam, wel oog voor deze materie: 
 
‘5.14 […] In artikel 4:13, lid 4, BW staat ‘dan wel’, in de bepaling: ‘tenzij de erflater, dan wel de 
echtgenoot en het kind tezamen, anders hebben bepaald’. Er staat dus niet ‘of’. In de 
‘Aanwijzingen voor de regelgeving’ wordt omtrent het gebruik van ‘of’ vermeld: ‘Indien in een 
opsomming van gevallen <> wordt gebruikt, is daaronder mede begrepen de situatie dat meer dan 
een van de gevallen zich tegelijk voordoen.’ De term ‘dan wel’ is niet vermeld in de ‘Aanwijzingen 
voor de regelgeving’. Dan lijkt het nogal speculatief a contrario te redeneren: als de wetgever niet 
heeft gekozen voor het inclusief te achten ‘of’, maar voor ‘dan wel’, is dit exclusief te achten. Ik zou 
daarentegen de uitleg naar een inclusieve betekenis van ‘dan wel’ open willen houden. 
5.15 Maar ook als men uit wil gaan van exclusiviteit is de ‘tenzij-bepaling’ goed te plaatsen binnen 
de bestaande testeervrijheid van de erflater zelf en de contracterende erfgenamen tezamen 
handelend, aldus te lezen: tenzij de erflater zelf, dan wel de echtgenoot en het kind tezamen, 
anders hebben bepaald. Het gebruik van ‘dan wel’ past zo bij de afbakenig tussen individuele 
testeervrijheid en gezamenlijke contractsvrijheid, die naast elkaar blijven bestaan. Het komt mij 
voor dat een aantrekkelijk aspect van deze grammaticale uitleg is dat die in overeenstemming is 
met de kenbare bedoelingen van de wetgever.’ 
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De A-G ziet het ruim, art. 4:13 lid 4 BW moet niet te beperkt worden uitgelegd. Let wel in 
casu gaat het om een ouderlijke boedelverdeling, zodat de strekking van art. 4:13 lid 4 
BW irrelevant lijkt. Toch is dit niet het geval, zo zal hierna blijken. Waar zit de crux? De 
A-G legt de ouderlijke boedelverdeling naast de wettelijke verdeling en merkt op: 
 
‘5.6 […] De wettelijke verdeling is in verschillende opzichten anders uitgewerkt dan de voormalige 
ouderlijke boedelverdeling, maar in essentie komen beide inhoudelijk overeen.  
5.7 Voor de voorliggende fiscale vraag zijn de bijzondere verschillende civielrechtelijke 
uitwerkingen niet van belang, omdat in het hier toepasselijke artikel 1, lid 5 SW 1956 is bepaald: 
‘Indien ten gevolge van uiterste wilsbeschikkingen die inhoudelijk overeen komen met het 
bepaalde in afdeling 1 van titel 3 van Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek geldvorderingen (...) 
opkomen, worden die voor de toepassing van deze wet op dezelfde wijze behandeld als de 
geldvorderingen (...) bedoeld in artikel 13, derde lid (...) van Boek 4 van het Burgerlijk Wetboek. 
Ook het Hof is uitgegaan van de toepasselijkheid in casu van art. 1 lid 5 SW 1956.’ 
 
De A-G transformeert als het ware de obv-vorderingen in wettelijke verdelingvorderingen 
en zo brengt hij de vorderingen en de renteovereenkomst ‘ter toetsing binnen het kader’ 
van art. 1 lid 2 SW (oud). De ‘danwel-discussie’ wordt hiermee dan ook van belang voor 
de ouderlijke boedelverdeling. 
De vraag rijst vervolgens of de renteovereenkomst aan te merken is als een 
overeenkomst als bedoeld in art. 4:13 lid 4 BW. Bij de beantwoording van deze vraag 
heeft hij terecht ook oog voor de wetsgeschiedenis: 
 
‘5.11 Uit de wetsgeschiedenis is kenbaar wat de wetgever heeft bedoeld met de opneming in 
artikel 4:13, lid 4, BW van de ‘tenzij-bepaling’, inhoudende dat op de geldvorderingen van de 
kinderen voornoemde inflatiecorrectie van toepassing is: ‘tenzij de erflater, dan wel de echtgenoot 
en het kind tezamen, anders hebben bepaald’.  
5.12 Het ontwerp van het huidige artikel 4:13 BW is voorgesteld bij de vijfde nota van wijziging en 
vrijwel ongewijzigd aangenomen. In zijn advies voor het wetsvoorstel heeft de Raad van State er, 
kort gezegd, op gewezen dat gegeven de bestaande testeervrijheid en contractsvrijheid, de ‘tenzij-
bepaling’ kan vervallen. Daarop is in het nader rapport geantwoord: ‘Hoewel inderdaad de 
bepalingen (...) niet beogen af te doen aan de testeervrijheid of contractsvrijheid, heb ik het om 
redenen van inzichtelijkheid toch raadzaam geacht de <> te handhaven.’ Daaruit blijkt mijns 
inziens dat de wetgever de bestaande testeervrijheid en contractsvrijheid hier onverkort heeft 
willen handhaven, waarbij de ‘tenzij-bepaling’ alleen is opgenomen om het voortbestaan van die 
vrijheden te verduidelijken. 
5.13 Maakt het uit voor die contractsvrijheid als de erflater voordien gebruik heeft gemaakt van zijn 
testeervrijheid door zelf een van de voornoemde wettelijke inflatiecorrectie afwijkend 
rentepercentage vast te stellen? Ik zou menen dat dit niets afdoet aan het voortbestaan van de 
tussen de erfgenamen bestaande contractsvrijheid. Dat is kennelijk ook de opvatting van de 
wetgever, waar aan het slot van de vijfde nota van wijziging is toegelicht: ‘Ook als de erflater bij 
uiterste wilsbeschikking van de wettelijke maatstaf is afgeweken, kunnen de echtgenoot en het 
kind de maatstaf (nogmaals) aanpassen.’ 
 
Hij constateert, zoals hiervoor gezien, dat de tekst van art. 4:13 lid 4 BW niet in de weg 
staat aan de opvatting van de wetgever dat de rente die erflater heeft vastgesteld 
nogmaals kan worden aangepast, alsmede dat de wetgever een en ander fiscaal heeft 
willen volgen. 
De A-G bewandelt blijkbaar de route van het inhoudelijk overeenkomen. De ouderlijke 
boedelverdeling ‘wordt’ wettelijke verdeling en geniet daarmee dezelfde faciliteiten. Een 
van die faciliteiten is, zo vertalen wij de A-G, dat ‘krachtens contract’ (het sluiten van een 
overeenkomst) fiscaal als ‘krachtens erfrecht’ wordt aangemerkt. Zie hier: 
 
‘5.17 De wetgever heeft besloten voor de heffing van successierecht de gevolgen van een 
renteovereenkomst als voornoemd nog als ‘krachtens erfrecht’ mee te nemen, mits aangegaan 
binnen de aangiftetermijn van in principe acht maanden na overlijden, vanwege de wens van de 
wetgever hier fiscaal aan te sluiten bij het erfrecht: ‘In het nu voorgestelde erfrecht bij versterf 
neemt een tussen de langstlevende en de kinderen overeengekomen rente in beginsel dezelfde 
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positie in als een door de erflater testamentair bepaalde rente. Daarom is de Staatssecretaris van 
Financiën van oordeel dat een testamentair bepaalde en een overeengekomen rente fiscaal in 
beginsel op gelijke voet moeten worden behandeld en voorts dat ze beide in beginsel ook in de 
heffing van successierecht moeten worden betrokken.’ Dat principiële uitgangspunt is om 
praktische redenen wettelijk beperkt tot renteovereenkomsten aangegaan binnen de 
aangiftetermijn voor het recht van successie.’ 
 
Met als slotconclusie dat de uitleg van het hof, te weten dat art. 1 lid 2 SW (oud) naar de 
tekst van de wet niet van toepassing is op het onderhavige geval, in strijd is met de 
uitgangspunten van de wetgever: 
 
‘5.19 […] eerbiediging van testeervrijheid en contractsvrijheid, alsmede de wens hier fiscaal aan te 
sluiten bij het erfrecht. Het komt mij voor dat het Hof heeft miskend dat de bestaande 
contractsvrijheid hier betekent dat het erfgenamen vrijstaat af te wijken van de renteregeling zoals 
die ab intestato is voorzien door de wetgever, dan wel testamentair is bepaald door erflater.  
5.20 Ik vind het geen aantrekkelijke gedachte dat in strijd met de kenbare bedoelingen van de 
wetgever ten nadele van belastingplichtigen een met die bedoelingen onverenigbare wettekst zou 
moeten worden toegepast. Het komt mij evenwel voor dat een dergelijke situatie zich hier niet 
voordoet. De ‘tenzij-bepaling’ in artikel 4:13, lid 4, laat alle ruimte om recht te doen aan de 
bestaande contractsvrijheid van de erfgenamen.’ 
 
Kortom: ouderlijke boedelverdeling wordt wettelijke verdeling met faciliteiten, zodat geldt 
contract wordt erfrecht. Dat erflater niet spreekt lijkt de A-G niet van belang te vinden. 
We wachten af wat de Hoge Raad er van vindt. Het oordeel van de Hoge Raad kan ook 
van belang zijn voor de toepassing van het nieuwe art. 1 lid 3 SW. Zo zal straks de vraag 
rijzen: bestaat er bij een ‘testamentaire’ wettelijke verdeling, zonder een tenzijtje bij de 
renteclausule, met art. 4:13 lid 4 BW in de hand als vervangend tenzijtje, de mogelijkheid 
om te ventileren? It’s a continuing story. 
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